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【訳者前注】
　地域に定住する家族農業経営を中核として編成されてきた農業構造と農村社会が、
大資本による農業参入を通じて大きく変動し始めようとしている。近年のヨーロッパ
諸国、日本に共通して観察される現象である。地域に定住する農業者による農地所有
を保護し、所有の分散と地域社会の担い手を確保することを目的とする農地取引規制
は、このような社会変動を後押しする方向で改廃されようとしている。こうした状況
の中で、ヨーロッパ農業法学会 Comité Européen de Droit Rural （CEDR）はその機
関誌の60周年記念号において、ヨーロッパ諸国の農地取引規制を特集テーマとした
（CEDR Journal of Rural Law,“Purchasing and renting agricultural land: Legal 
framework and practical problems”vol.3, 2017 21カ国が論文を寄稿している。訳者も
日本の状況を分析する論文を寄稿した。）。
　また2017年 9 月にフランス Lille で開催された CEDR の年次大会でも、この問題が
テーマの一つとされた。その折に訳者は、ドイツ連邦食料農業省農産物市場部部長、
ボン大学法学部講師、CEDR 理事の Christian Busse 氏とこの課題をめぐる日独共同
研究を開始することを協議し、氏は訳者の求めに応じて、本稿を執筆した。ブッセ氏
はドイツのみならずヨーロパレベルでの農業法研究を牽引する中心的研究者の一人で
ある。また氏は本稿を土台として、これに大幅な加筆をして重要な史資料を掲載した
書 物“Ein Jahrhundert landwirtschaftliches Grundstückverkehrsrechts in 
Deutschland ─ Geschichtlicher Überblick und aktueller Diskussionsstand und 
Materialien”『ドイツにおける農地取引法制の100年─歴史的概観、最新の議論状
況、資料』を2018年12月に出版する予定である。
　以下に掲げた論文を通じて、私たちはドイツにおける農地取引に対する国家的規制
の歴史と変遷、ならびに憲法、EU 法との関連で生ずる法的論点、最新の法状況を正
確に理解することができよう。今後の日独比較共同研究に寄与すること大きな論文と
いうことができる。
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Ⅰ．1807年から 1933年までの展開
　農用地取引に関する近代ドイツ法の出発点は、1807年のプロイセン農民解放令
とこれに続いて発布された1811年の調整令であったということができる。農業に
対する封建的支配の廃棄によって初めて今日に続く農業経営のシステムが確立し
たからである。フランス革命の理念から出発して、農用地に対する所有権は、土
地を実際に耕作する者へと広範に移転された。これにより同時に、この新しい所
有権の移動はいかになされるべきか、という問題が提起された。所有権を手にし
た新しい農民がその所有権を再び従来の領主に奪われることを回避する、複雑な
規制システムが作られた。農民はフランスにおけるのと違い、封建支配者に補償
をしなければならなかったからである。しかし彼らは自身の農業経営を築くため
に自由にできる資金は通常多くはなかった。プロイセン以外のドイツ諸邦の多く
も、プロイセンの農民解放モデルに従ったが、いくつかの邦では時間的に大きな
後れをとった。
　ようやく19世紀末になって、ドイツで償却手続きが終了した。これによりドイ
ツの多くの地域で、固有の身分組織と政党を持つ自己意識を備えた新しい農民階
級が形成された。この農民階級は、小農、中規模経営、エルベ川東部の大土地所
有を包摂する。農業資産の移転のための特別規制は、ライヒレベルでは存在しな
かった。ドイツ帝国の基盤としての一般的経済的自由に対応して、1900年に発効
されたドイツ民法典の地片移転に関する一般規定が、農業用地にも適用された。
民法典は、用益賃貸借に関してのみ、一般用益賃貸借に対して、農業用益賃貸借
に関する特別規制を置いた
（１）
。
（ 1 ）　ド イ ツ の 土 地 用 益 賃 貸 借 の 史 的 概 観 に つ い て は、Busse, Beziehungen zwischen 
Landpachtrecht und Agrarmarktrecht ─ Einige Aspekte aus der Rechtsprechung deutscher 
Ⅰ．1807年から1933年までの展開
Ⅱ．1933年から1947年までの展開
Ⅲ．1947年から1961年までの展開
Ⅳ．1961年農林地取引法
Ⅴ．農林地取引法の憲法上の制約に関する議論
Ⅵ．農林地取引法に対する EU 法の留保
Ⅶ．2006年の基本法改正
Ⅷ．農林地取引法に関する近年の議論
Ⅸ．2006年以降の連邦諸州レベルでの展開
Ⅹ．2017年ニーダーザクセン農業構造確保法案
Ⅺ．終わりに
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　この状況が変化したのは、第一次世界大戦が終わるころになってである。大戦
中農産物生産システムが確立されるようになっていくが、ドイツにおける飢餓の
危機を解消するには不十分だった。特に不作だった1916／17年冬は、スウェーデ
ン蕪の冬と呼ばれたが、栄養補給はこの蕪にもっぱら依存したからである。食糧
事情に対する国民の不満が、一般的な戦意喪失と1918年の連合軍との停戦をもた
らした主たる要因だったのである。
　1918年 3 月、すなわち終戦の年、ついに連邦参議院すなわちライヒレベルのド
イツ諸邦代表部は、農地市場へ介入した。それは一方で国民の食糧を確保するた
めだったが、他方で武器生産とその仲買で儲けた企業家が利得を安全に投資する
ために広大な農用地を買い占めるのを、阻止しようとするものであった
（２）
。1917年
からはドイツ連邦各州が一般戦時法に依拠しつつ規制を先行させていた
（３）
。連邦参
議院、すなわちライヒレベルの介入は、農林地の譲渡につき報告・許可義務を導
入する、「1918年 3 月15日の農林地取引に関する連邦参議院の布告」によってな
されたのである（Grundstückverkehrsbekanntmachung von 1918
（４）
）。林業用地の譲渡
も同様に規制されたが、これについては本論文では論じない。
　1918年の農林地取引布告（以下1918年布告と略記）の基礎を形作ったのは、1914
年 8 月 4 日すなわち第一次世界大戦の開始に際してライヒ議会によって創設され
た連邦参議院に対する一般的法律的授権であり、これによって連邦参議院は「経
済的措置」をとることができるとされた。連邦参議院は―今日のドイツにおいて
もそうであるが―ライヒレベルでのドイツ諸邦の代表機関であった。一般的授権
は、第一次世界大戦中の十分な食糧供給とドイツ軍の武装の充実に寄与した。連
邦参議院はこの授権を実質的な戦争経済法の創出に利用した。
　1918年布告第 1 条 1 文によると、5 ha を超える農林地の全ての譲渡と物的負担
は、官庁の許可を要する。単純化の理由から土地の所有権移転だけが対象とされ
た。確かに許可義務は、農用地に限定されてはいないが、他方 3 条では非農用地
に対しては許可が与えられなければならないと規定されている。したがって以下
では農林地取引法は、都市建設上の土地取引法と区別される農用地取引の法であ
るとの理解を前提とする。第一条第 2 文によれば農用地にあっても、一定の条件
の下で許可が与えられる。
Gerichte, in: Csák （Hrsg.）, Current challenges of the European legislation on agricultural 
land, Miskolc 2010, 51頁以下を参照。
（ 2 ）　介入の意図につき詳細は、Kramer, Die Verfassungsmäßigkeit des § 9  Abs. 1  Nr. 1 ─
3  GrdStVG, Diss. Göttingen 1969, 10頁以下を参照。
（ 3 ）　Riecke/Manteuffel, Der ländliche Grundstücksverkehr, 1. Aufl. 1937, 2  頁以下 f 参照。
（ 4 ）　Reichsgesetzblatt 1918, 123頁
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　第 2 条は、許可義務の例外要件を規定する。これに該当するのが、公共団体間
の農用地取引、いわゆる内地植民、債務免除の目的での取引、近親者間の取引で
ある。そのほかに、他の官庁によって許可が与えられた場合には、1918年布告に
よる許可を要しない旨、規定された。
　第 3 条は、 5 つの不許可事由を規定する。第一に、取引によって「農地の秩序
に適った経営が危険にさらされ、国民への食料供給が脅かされる」場合、第二
に、契約当事者が、現在農民でなく、あるいは以前農民でなかった場合、第三に
「農地の非経済的細分化」状況が発生するとき、第四に、一個の農業経営が、他
の農業経営に吸収される場合、第五に「所有権者が置かれている苦境につけこ
み、不公正な条件、とりわけ価値を大きく下回る価格で取引される場合」、不許
可とされうる。したがって国民への食料供給の確保が第一義的事由であるが、同
時に農民階級が、投機的取引によって損害を被ることを阻止することが目指され
た。これにより間接的に食料供給も確保されると同時に、農業経営の保護に相当
する構造維持的要素も見て取ることができる。
　許可手続きを確実なものとするために、官庁は第 4 条によって異議申し立ての
権利を土地に登録させた。第 5 条が規定しているのは、要件に照らして与えられ
る不許可あるいは許可に対する抗告の可能性である。第 6 条により官庁は「秩
序にかなった土地経営」とそれを通じた「国民への食糧供給」を確保するため、
家畜と農業属具の処分を禁ずることができた。第 7 条は、要件不充足や、農業属
具の譲渡禁止違反による許可義務違反の場合、 1 年の自由刑もしくは50,000マル
クまでの罰金刑を科することができる刑事規定である。単なる過失による違反の
場合には、3,000マルクまで減刑される。第 8 条により、手続管轄権は各州に置
かれた。第 9 条にしたがって各州は、「州法上の詳細規定」を維持し、あるいは
公布することができた。
　1918年布告は、戦時経済上の授権を根拠とするものであったが、ワイマール期
を通じて効力を持った。というのもワイマール期において農業は、幾度も危機的
な状況に直面し、農業経営に大きな負債をもたらしたからである。したがって
1918年布告を維持するのは、農林地取引管理を行使するために有意義であったと
考えられる。その後すぐに農林地取引布告を内容上同一の議会法にとって代えよ
うとする企図が、1922年にライヒ政府の草案という形でライヒ議会に持ち込まれ
たが、第一委員会で通過しなかった
（５）
。こうした状況により、ドイツのいくつかの
州において1918年布告を補完する規定するのみならず、独自の包括的規制を持つ
州も現れた。
（ 5 ）　Kramer （注 2 ）16頁を参照せよ。
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　この点で特に重要なものとして、1920年11月20日の土地取引に関するザクセン
法
（６）
が挙げられる。これはザクセンにおける全土地取引を規制法の体系に置くもの
だったので、土地差し止め法 Bodensperrgesetz （BSpG） とも表記された。BSpG
は、ザクセンにおける「近年の立法の中でも最も議論の多い法律
（７）
」へと展開し
た。BSpG が、ライヒ憲法上の権限規定および経済活動の基本的自由と抵触しな
いことは裁判によって確定されたものの、1918年布告との正確な異同は完全に明
確とは言えない。例えば両規制は、 5 ヘクタールを超える土地取引について適用
されるが、「重大な公共的利益」に反する場合、BSpG により許可は拒否され得
た。この場合二つの許可が下されなければならないことになる。このように
BSpG は、連邦法と州法が同時に農林地取引を規制し、かつ部分的に別個の目的
を追求する場合、いかなる問題が生じるかについての、良き事例である。
Ⅱ．1933から1947までの展開
　第三帝国においては、農業全体がライヒ食糧団の枠組みの中で操作される状況
が強まったが、既に存在した農地取引規制はこれに適合した。したがって1918年
布告は廃止されず、ナチス時代の状況に適合され、部分的に強化された。これは
1937年 1 月26日の農地取引規制に関する布告の改正法
（８）
によってなされたが、この
法律はドイツ議会によってではなく帝国政府によって決定された。1918年布告に
おいては、農用地だけが対象となることが不許可事由の枠組みの中で規範化され
たのに対して、改正法においては第 1 条の冒頭で適用対象が直接書き込まれた。
同時に第 1 条は、許可義務を 2 ヘクタール超の農地に拡大したので、多くの農地
が規制対象として把握されることになった。さらに第 1 a 条 3 項に競売手続きが
導入された。
　執行については以前同様、ドイツ諸州のレベルで遂行された。第三帝国の中央
集権化の傾向にも拘わらず、ライヒレベルで管轄権をもつ官庁は設置されなかっ
た。しかし第 1 a 条 5 項によると、決定の前にナチスの幹部である郡農民指導者
の聴取を受けなければならないとされており、これはナチスに典型的な規定であ
る。第 2 条は、例外リストを拡大し、特に公的性格を持つ入植会社によって遂行
されるドイツ農民階級の創出手続きが例外事由に追加された。またライヒ世襲農
場法において独自の土地制度に服する農場も、法律の適用領域から外された。世
（ 6 ）　Sächsisches Gesetzblatt（ザクセン法令集）1920、464頁
（ 7 ）　Michaëlis, Das sächsische Bodensperrgesetz, Diss. Berlin 1938, 27頁以下、また本文の
以下の記述も参照。
（ 8 ）　Reichsgesetzblatt 1937, Teil I, 32頁
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襲農場に属する土地は、世襲農場の統一性を確保するために、基本的に売却され
えなかった。
　不許可の前提条件は、第 5 条 1 項により売却許可の拒絶に「相当の公的利益」
が存することである。例示されている事項は、ほとんど文字どおり1918年布告以
来の 5 つの拒絶事例を引き継いでおり、調整の必要はなかった。拒絶事由の第一
は「法律行為の遂行が土地の秩序にかなった経営管理を脅かし、国民への食糧供
給を阻害することになる」場合、第二は、購入者が専業農業者でない場合、第三
は、「農地が非経済的に細分化される」場合、第四は「他の経営と合体すること
によって農業経営の経済的自律性が失われる」場合、第五は、売却された農地の
対価が、「土地の価値と比例していない」場合、である。
　1920年のザクセン BSpG の規定をモデルとする、冒頭の「相当の公的利益」
という一般条項によって、それまで存在した拒絶事由の限定列挙システムは放棄
された。これについて当時の指導的コンメンタールは次のように説明している。
「ここに、絶対に必要な一般的拒絶事由（一般条項）が創出されたのであり、これ
によりあらゆる国家的必要に配慮した措置を執ることが保証され、ナチスの土地
法を実現する全く適合的な道具が用意された。
（９）
」
　新しい一般条項、郡農民指導者による聴聞、世襲農場とドイツ農民層の創出に
おいて明らかなのは、国民への食糧供給の確保を超えた、ナチスの血と土イデオ
ロギーである。これは農民的家族経営─いわゆる世襲農場農民─の維持と全
土地のアーリア化と一体だった。農用地取引規制はしたがって具体的なイデオロ
ギーのために使われたのである
（10）
。
　同法第12条により、ドイツ各州は、地域毎の状況に応じて、法適用の下限面積
を 2 ha 以下または以上に設定することができた。これは1937年 1 月26日のライ
ヒ食糧農業省施行規程によって実施された
（11）
。プロイセンのいくつかの地域に関し
ては下限が 5 ha に引き上げられ、他のプロイセンの地域および他のドイツの地
域に関しては、1 ha に引き下げられた。同時に1918年 3 月15日の確定布告が同じ
く1918年 3 月15日付けで廃止され
（12）
、以降は布告に代えて1937年 1 月26日の農林地
取引布告が適用された。この布告に関しては、これを解説する官庁指針が出され
（ 9 ）　Riecke/Manteuffel （注 3 ）, 10頁。
（10）　これに関する一般的記述として、ライヒ食糧団出版会からでた、Kommentierung von 
Riecke/ Manteuffel （注 3 ） を 参 照。 こ れ は1938年 に 第 二 版 が で て い る。Riecke と
Manteuffel は両名ともライヒ食糧農業省に勤務していた。したがって彼らのコンメンター
ルは公定的性格を持つものである。
（11）　Reichsgesetzblatt 1937, Teil I, 38頁
（12）　Reichsgesetzblatt 1937, Teil I, 32頁
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ている
（13）
。
　戦時経済の枠組みの中で、1942年 7 月28日の農林地の取引の制限に関する指導
者布告
（14）
および1943年 3 月17日ライヒ食糧農業省の同布告施行規程
（15）
により、「農用
地上の所有権と占有権の安定性を……、特に戦時に」保証するため（指導者布告
第 1 条）農用地の取引は停止された。これによって目指された目的は「生産力の
維持」である。「不急不要の所有権・占有権の取引」は、全て控えられなければ
ならない：「主として投資欲求をもつ者、あるいは暮らしをよくしようとする者
による土地の取得は阻止されねばならない」。その他「出征者が故郷における利
害を自分で認識」できないであろうということもまた、強調された。
Ⅲ．1947年から1961年までの展開
　以上のような介入強度の恒常的上昇の後、1947年 2 月25日の共同管理委員会第
1 条45号（法律第45号
（16）
）は、農用地取引の制御に関するライヒレベルの法全てを
廃止した。これにはライヒ世襲農場法も含まれる。あたかも19世紀の農民解放立
法のように法律第45号第 3 条 1 項は、「本法律に基づき世襲農場としての性格を
失った土地所有権は、一般法に服する自由な土地所有権となる。」第 2 項も、「特
別な財産種類」のその他の形式全てに関して同様に規定した。これによって、と
りわけナチスの政権も完全に廃棄することができなかったいわゆる世襲財産の残
滓が、撤廃された。
　もっとも、1947年 2 月22日の法律第45号第 4 条は、農用地の移転に関して原則
的に許可義務を課すことにより、1945年以前の農地取引規制の基本構造を事実上
再び作り出すことになった。それどころか適用面積規定をもたない点で、従来の
法を超えてもいる。許可がおりないのは、─伝統的な不許可事由の反復だが
─「法律行為の遂行によって土地の秩序にかなった経営管理が脅かされ、国民
への食糧供給が阻害される恐れのある場合」あるいは「対価が土地の価値との均
衡を著しく失している場合」である。これ以外の場合は、占領権力の特別規定に
抵触しない。結局従来の五つの不許可事由が従来の二つの事由、すなわち具体的
に充足可能な事由へと縮減された。非農業者であること、土地の細分化、経営の
一体性の喪失の三つの不許可事由、ならびにナチ時代に作られた一般条項は削除
された。従来の規制とは異なり、過料や刑罰に関する規定はなくなった。
（13）　Riecke/Manteuffel （注 3 ）, 162 頁以下所載
（14）　Reichsgesetzblatt 1942, Teil I, 481頁
（15）　Reichsgesetzblatt 1943, Teil I, 144頁
（16）　Amtsblatt des Kontrollrates in Deutschland 1947, 256頁
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　法律第45号第 4 条は、従来の1918年、1937年の農林地取引布告と同様、農業の
法律上の定義、したがって農地の法律上の定義を欠いているが、西側三つの占領
地域の占領権力は、その具体的規定を行った。例えば1947年 4 月20日イギリス令
第84号
（17）
第 3 条 7 号 a は、農業を「土地経営と、それに結びついた動植物生産物の
獲得のための畜産、とりわけ耕作、採草地・牧草地経営、林業、収益園芸、収益
果樹栽培、ワイン栽培、内水面漁業」と定義している。
　法律第45号第 7 条は、農用地の利用権限者に秩序に適った経営管理を促すとい
う、ナチス期に創出された法律上の可能性を継続させた。その後西側連合占領権
力とドイツ各州は、法律第45号に関するおびただしい数の施行規則を発布したた
め、規制の継ぎ接ぎ状況が発生した。しかし法律第45号第 4 条の基本構造は1961
年末まで存続した。同法律に関する解説は、早い段階から行われている
（18）
。
Ⅳ．1961年農林地取引法
　1961年 7 月28日の農業構造の改善および農林業経営の確保のための措置に関す
る法律 （農林地取引法 Grundstückverkehrsgesetz ─ 以下 GrdstVG と略記） が、1962年
1 月 1 日に公布された
（19）
。この新しい法は、1952年以来10年にわたって審議され
た
（20）
。同法第59条 2 項、 3 項をもって、法律第45号の規定だけでなく、主として州
法上の52の諸法規もまた廃止された。したがって GrdstVG は、新規の出発を意
味したのである。但し内容上は、従来の体系を再び採用した。そこで規定された
制約は今日まで有効である。
　GrdstVG によれば、農用地の取引は許可に服するが、許可は特定の要件の下
でのみ、拒絶される。法第 9 条 1 項 3 号により、以前同様「対価が土地の価値と
の均衡を著しく失している場合」許可は下りない。これに対して「法律行為の遂
行によって土地の秩序にかなった経営管理が脅かされ、国民への食糧供給が阻害
される恐れのある場合」という不許可事由は、採用されなかった。1918年法、
1937年法とは違って飢餓の危機も予想されず、戦争準備も必要なかったからであ
る。これに代わって、何らかの方法で従来の「土地の非経済的分散」という不許
（17）　Amtsblatt der Militärregierung Deutschland ─ Britisches Kontrollgebiet, Nr. 18/1947, 
500頁
（18）　Baur, Der Verkehr mit land─ und forstwirtschaftlichen Grundstücken, 1949, およびそ
の 後 に 展 開 さ れ た 制 約 規 制 を 対 象 と す る、Haegele, Die Beschränkungen im Grund-
stücksverkehr, 1950（1956に増補版がでている）を参照。この両著作は、ラント法上の多く
の補完規定についても記述している。
（19）　Bundesgesetzblatt 1961, Teil I, 1091頁
（20）　Kramer （注 2 ）, 36 頁以下参照。
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可事由に繋がる、農業経営の適正規模に関する主要な観点が置かれた。そこで
GrdstVG の長いタイトルに表現されているように、農業構造の維持が 前面に出
たのである。
　こうして GrdstVG 第 9 条 1 項 1 号は、「土地の不健全な分割」を最優先の不許
可事由として規範化した。第 9 条 2 項は、この極めて不確定的な基準を、「譲渡
が農業構造の改善措置」と矛盾することになる場合、と説明している。第 9 条 1
項 2 号の「空間的あるいは経済的に連関している地片」の「非経済的な縮小また
は分割」という第三の不許可事由は、第 9 条 3 項において詳細に規定された。す
なわち「自立農業経営」が「その生活能力を失う」か、農地の面積が 1 ha 未満
となる場合である。さらに農地整備措置が、関係する地片の譲渡により阻害され
ることが、回避されねばならない。
　第 9 条 6 項は不許可の決定に際して、追加的に「一般的な国民経済上の利益
も考慮」しなければならないと規定している。最後に第 9 条 7 項によれば、譲渡
人に対する「不当な過酷」が生じてはならない。以前同様、許可は、第10条に詳
細に規定されている諸条件と結合されているが、この諸条件は中核において、土
地が農業目的のために利用されるということを内包するものである。そのほか同
様の条件の下で許可がなされうる。第 4 条によって以前同様、許可を要しない例
外リストが継続的に採用された。特記されるべきは、今日なお有効な1919年ライ
ヒ入植法に基づく入植官庁の措置が、GrdstVG による許可義務より優先的地位
を占めている、ということである。ここでは明示的に先買権も包摂されており、
これによって入植官庁は、最初の購入者ではなく、植民官庁の意向により優先的
に保有されるべき第三者へ土地を譲渡させることができる
（21）
。
　法律45号第 4 条に適用下限面積規制が存在しなかったように、GrdstVG も全
ての農用地に適用される。もっとも、第 2 条 3 項 2 号により、これも以前からの
規制の考え方を引き継ぎ、各州は、下限面積を設定する可能性をもつ。これにつ
いては広く用いられている
（22）
。さらに 第 1 条 2 項は、英国令84号の農業の法的定
義づけの文言をほとんどそのまま引き継いだ。土地が実際に農業目的に利用され
るのか、それとも農業的利用に適合的なだけなのかは、GrdstVG の適用にとっ
て意味をなさない。GrdstVG は、連邦レベルで包括的な手続き規定を導入した。
これに関してはここで詳述することはできない。
（21）　両法律が密接な関係に立つことは、Ehrenforth, Reichssiedlungsgesetz und Grund-
stückverkehrsgesetz, 1965, が両法律を一体的に説明していることにも現れている。
（22）　その概観を与えるものとして、Booth, Grundstückverkehrsrecht, S. 256, : Dombert/
Witt （Hrsg.）, Münchener Anwalts─Handbuch Agrarrecht, 2. Aufl. 2016, 所収 、250頁以下
参照。
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　GrdstVG のコンセプトはドイツを超えて関心を喚起した。ドイツのみならず
─とりわけ同法が公布された直後―多くのコンメンタールが出版された
（23）
だけで
はなく、外国の法律学者が GrdstVG の研究に従事した。例えば日本の農業法学
者田山輝明教授の業績を挙げることができる。同教授はドイツの農業土地法に精
力的に取り組み、これに依拠して日本の土地法に関する多くの著作を出版した
（24）
。
ドイツと中国の比較法学においても、GrdstVG は同様に重要な役割を果たして
いる
（25）
。
Ⅴ．農林地取引法に対する憲法上の制約をめぐる論争
　農林地取引法が基本権に介入することは明瞭である。同法はまず当該土地に対
する所有権に触れる。農地市場を制御することを通じて同時に職業遂行の自由に
も抵触する。農業経営は任意に縮小、拡大され得ず、あるいは任意に創設、取得
され得ないからである。したがって農林地取引法が度々連邦憲法裁判所（以下憲
法裁）に係争されるのも驚くべきことではない。最初の判決は1967年 1 月12日の
判決である
（26）
。
（23）　アファベット順に、Lange, Grundstückverkehrsgesetz ─ Kommentar, 1. Aufl. 1962 und 
2. Aufl. 1964; Netz, Grundstückverkehrsgesetz ─ Praxiskommentar, 1. Aufl. 2002 und 7. 
Aufl. 2015; Pikalo/Bendel, Kommentar zum Grundstückverkehrsgesetz, 1963; Schramm/
Hahn, Grundstückverkehrsrecht, 2014; Treutlein/Crusius, Kommentar zum Grund-
stückverkehrsgesetz, 1963; Vorwerk/Spreckelsen, Grundstückverkehrsgesetz mit landes-
rechtlichen Ausfühurngsvorschriften, 1963; Wöhrmann, Das Grundstückverkehrsgesetz ─ 
Kommentar, 1963. さらに GrdStVG は、民法のコンメンタール Staudinger─Großkommen-
tar zum BGB のなかで、Jeinsen によって注釈されている。また実務に関して参考になるの
は Steffen, Fundstellen zum Grundstückverkehrsgesetz, 1. Aufl. 1987 und 2. Aufl. 1994. 
（24）　特に Tayama, Das Bodenrecht in den japanischen Dörfern und Städten, 1995, そこでの
概観 183頁以下参照。田山教授の研究プロジェクトと出版物については Tayama （Hrsg.）, 
Vergleichende Studien über die japanische und mitteleuropäische Flurbereinigung unter 
besonderer Berücksichtigung der deutschen Flurbereinigung, 1998. その第二巻 240頁以下 ,
また Winkler, Das Grundstückverkehrsrecht im westlichen Europa も参照。
（25）　例えば Hille, Bericht zu der deutsch─chinesischen Tagung „Eigentum in Deutschland 
und China in rechtsvergleichender Perspektive“ von 2008, H─Soz─Kult v. 26.11.2008; 参照。
農 業 用 益 賃 貸 借 に 関 し て は、Thewes, Die Rechtsbeziehungen des Landwirts zum 
bewirtschafteten Grundstück ─ Gestaltungsmöglichkeiten und Planungsrisiken am Beispiel 
des Landpachtvertrages, in: Jahrbuch des Deutsch─Chinesischen Instituts für 
Rechtswissenschaft der Universitäten Göttingen und Nanjing 14 （2017）, 206頁以下 （中国
語）, それと並んで Fang/Martinez （Hrsg.）, Landwirtschaft in einer modernen Gesellschaft ─ 
Herausforderungen an das Recht in China und Deutschland, 2016, 95頁以下 （ドイツ語）.
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　判決で憲法裁は、まず「農用地の完全に自由な取引か、それとも制約された取
引が必要かつ合目的的か」の判断は立法者の政治的決定によりなされることを確
定した。さらに土地の不健全な分割という不許可事由は、所有権の自由への介入
に際する憲法上の確定性要請に合致するとした。その都度顧慮されるべき農業構
造という概念の下で理解されるべき内容としては、1955年連邦農業法とこれに基
づいてなされる年次報告から確実に読み取ることができる、しかしながら、その
他の制約基準を GrdstVG の中に読み込むことはできない、とした。前審である
連邦通常裁判所は、「純粋な投資」のための取得は一般的に拒絶されるべきであ
り、したがってこの取得が地域の農業構造へ及ぼす影響は審査される必要がな
い、としていた。憲法裁は、このやり方を違憲とした。憲法裁は、充足を要する
法要件を定める GrdstVG の基本コンセプトを受け入れるものの、官庁の恣意を
排除するため、それに照らした個別事例ごとの審査を要求したのである
（27）
。
　包括的な判決が積み上げられた。Juris の判決データバンクでは、2017年10月
時点で540以上の裁判上の決定がヒットした。判決による最も重要な展開は、当
初兼業農家に対して専業農家が一般的に優先されたことである。
　この両経営のタイプの正確な区分けは、農業の一般的構造変動とともに不明確
となったので、連邦通常裁判所は、1990年に判例を変更し、両経営タイプを基本
的 に 同 等 の も の と し た 上 で、 新 た な 標 識 と し て 経 営 能 力 の あ る 経 営
leistungsfähiger Btrieb を導入した。それ以来、経営能力のある経営から経営能
力のない経営への権利移転か否かが主要な標識となった。したがって取得者が経
営能力のある場合には、許可はもはや拒絶され得ない
（28）
。
（26）　BVerfG, Beschl. v. 12.1.1967, Az. 1  BvR 169/63, BVerfGE 21, 73頁以下 ; 次の判決によ
り支持された。Beschl. v. 11.4.1967, Az. 1  BvR 728/65, BVerfGE 21, 306 頁以下。連邦憲法
裁判所は1967年に、全部で 7 つの判決を下した。
（27）　Kramer （注 2 ）, 55頁以下
（28）　判決の展開についての詳細は、Booth （注22）, 270頁以下 ; 近年の判例に照らした個別の
不許可事由の解釈に関する詳細についても、同265頁以下参照。2014年時点での包括的概観
を 与 え る も の と し て、Stresemann, Das Grundstückverkehrsgesetz im Spiegel der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, AUR 2014,415頁以下。経営能力ある経営の法的性
格を多様な農業関連領域で扱うものとして、Martinez 編の学会資料集、Der Schutz des 
leistungsfähigen landwirtschaftlichen Betriebes, 2013. 経営能力が厳密に何を意味するかに
ついては、より詳細な記述が必要である。これに関して Booth, aaO, 271頁以下 は、判決に
より部分的に相異なる基準が示されていることを指摘しており、経済的利潤は一つの要素に
過ぎないことを明らかにしている。
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Ⅵ．農地取引に対する EU 法の制約
ヨーロッパ連合の運営に関する条約第345条は、1957年以来の先行規範と同様、
所有権秩序は EU 加盟国家の国内法上の事項にとどまると規定したことから、
EU は基本的に農用地所有権に対して規制することはできず、国内の農林地取引
法の領域において、EU 法は長きにわたり特に考慮されることはなかった。この
問題について議論が始まったとき、第一段階として直ちに議論になったのは、農
林地取引制限は、他の EU 加盟国に国籍を有する者を差別してはならないとい
うことだった。例えば EU 市民との関係で、自国民に先買い権、あるいは有利
な購買価格を認めるということを通じて、農林地取引を取得者の国籍にかかわら
しめることはできない。
　第二段階では、農林地取引の制御が、経済活動の基本的自由の問題に持ち込ま
れた。農林地の売買契約が禁止される可能性は、潜在的に企業活動の自由を抑圧
することになる。例えばフランスの投資家が、ドイツで農業を経営するため、あ
るいは土地を用益賃貸会社へ持ち込むため、ドイツの農用地を購入しようとした
が、許可の要件を充足しないため売買が禁じられた、といった場合、投資家はそ
の企業決定を実現することができない。同じことがヨーロッパ連合の運営に関す
る条約により保障されている資本取引にも妥当する。
　2003年 9 月23日 の オ ス ペ ル ト 判 決（Urteil vom 23.9.2003 in der Rechtssache 
Ospelt
（29）
）により初めて、農林地取引に関する欧州司法裁判所の特別の判断が明ら
かとなった。これは、ドイツの農林地取引と基本的に同様の考え方を持つオース
トリアの Vorarlberg 州農林地取引法が問題となった事例である。もっともフォ
アアールベルク法は、許可要件として自作、農場に（したがってオーストリアに）
経営者の居所があることを追加的に規定していた。加えて規制目的の一つとして
「外国人による土地取得」の防止が明記されていた。オーストリアの官庁は、取
得者がリヒテンシュタインの財団であり、EU 市民でないこと、ならびに同財団
は土地を自作せず、賃貸する意向であったことから、農林地取引について許可を
（29）　2003年 9 月23日欧州司法裁判所判決 , Rs. C─452/01 （Ospelt）, ECLI:EU:C:2003:493. 欧州
司法裁判所が、1984年11月 6 日の判決 ECLI:EU:C:1984:335, により決定した事案 Rs. 182/83 
（Fearon）, においては、農地所有権者の収用関連で居住要件の問題が扱われた。さらに 1999
年 6 月 1 日に Rs. C─302/97 （Konle）について下した判決 ECLI:EU:C:1999:271では、オース
トリアチロル州の農林地取引法が、非オーストリア人のセカンドハウス取得を阻止するため
に有している制約を扱っている。2002年 3 月 5 日欧州司法裁判所判決で結審した、Rs. C─
515/99 u.a. （Reisch）は、特にオーストリアの連邦州ザルツブルク法による建築地取得の際
の届出義務を審理対象としたが、裁判所はこれを比例原則に適ったものとみなした。.
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下ろさなかった。賃貸することが目的なら売り手の用益賃貸借契約が継続される
べきだとしたのである。
　欧州司法裁判所はまず、EU とリヒテンシュタイン間のヨーロッパ経済圏域に
関する協定に基づき、リヒテンシュタインとの間でも資本取引の自由があること
を確認した。続けて同裁判所は、農地に対する売買契約の事前コントロールシス
テムは、共通農業政策の目的およびこれと比肩可能な国民国家レベルの政策目的
と一致する、と判断した。しかしながら具体的に執られるべき措置は、比例原則
に則したものでなければならず、全ての法人が土地取得者としては排除されるこ
とになる、無条件の居住要件は比例原則に反する、さらに賃借人は所有権取得者
に対して劣後する、と判断された。
　Festersen のケースでは、欧州司法裁判所は、2007年 1 月25日の判決
（30）
で、農用
地取得の可否は、取得地に居所を置くか否かに関わらしめることはできないと
し、取得地での居住という要件のうちに、自由な資本取引に対する過度の制約を
認め、デンマークの規制のうち、これに対応する部分を EU 法と相いれないも
のとした。また確かに離村を防止し、経営地の所有権者による経営管理を樹立
し、国内の土地市場の圧迫を取り除く、というデンマークにより持ち出された議
論は、基本的に正当な目的であるが、この目的を達成するには、居住義務よりも
もっと温和な手段が存在するはずであり、係争地以外のところで営農している農
業者には居住要件が妥当しておらず、デンマークも厳格な措置をとっているわけ
ではない、とした。
　同様に最近、欧州司法裁判所 SEGRO
（31）
案件において法務官の Saugmandsgaard 
は、2017年 5 月31日の終結意見の中で、農地の用益権と利用権の設定は、近親の
家族構成員間でのみ可能であるとする、ハンガリー法上の要件は、ヨーロッパ連
合の運営に関する条約第63条の資本取引の自由に抵触する、と表明した。欧州司
法裁判所の判断は、EU 加盟国は自国の農林地取引法の形成に際して無制約の自
由をもはや有しない、ということを明確にした。加盟国が、すでに以前からとり
わけ所有権保証と職業の自由から自国憲法上の基準によって制約されてきた場合
であっても、加盟国は、今や追加的に EU の差別禁止と経済的基本自由に留意
しなければならない。
（30）　2007年 1 月25日欧州司法裁判所判決, Rs. C─370/05 （Festersen）, ECLI:EU:C:2007:59.
（31）　法 務 官 Saugmandsgaard の2017年 5 月31日 の 終 結 意 見 , Rs. C─52/16 （SEGRO）, 
ECLI:EU:C:2017:410.
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Ⅶ．2006年の基本法改正 
　2006年、農林地取引法と関連して、深刻な事態が発生した。歴史を簡単に振
り返ってみると、1871年のライヒ憲法は、農業上の土地取引を規制するライヒレ
ベルでの一般的権限を規定していなかった。1873年憲法改正により、計画された
ドイツ民法典の公布を可能にするために、市民法上の全立法がライヒレベルに移
行されたことは確かだが、農業上の土地取得に対する許可義務においては、私法
上の売買に対する公法上の規制が問題となったのであり、これは公法上の登記簿
実務の遂行が単に私法の効果的実施に寄与するのとは違い、独立の規制道具だっ
たのである。
　1918年 3 月に連邦参議院が、1871年ライヒ憲法の妥当の下で農林地取引をライ
ヒレベルで規制できたのは、もっぱら連邦参議院が1914年に戦時経済に必要な措
置をとる一般授権を、ライヒ議会から得たということによる。1918年布告を通じ
て、ワイマール憲法の制定者たちには、この種の権限問題の把握は、新しいライ
ヒ憲法において有意義であろうことに気が付いていた。土地状況と農業にドイツ
では大きな地域差があること、このことはとりわけドイツの各州が上乗せ規則を
公布することができるという1918年農林地取引布告の権限規定に表現されている
のだが、この地域差に基づき、ワイマールの国民議会は、ワイマール憲法第10条
4 号で「土地法」と「土地分割」に関する「原則」を公布する権限だけをライヒ
に与えることを決定したのである。
　もっともこの権限は、農林地取引に関してワイマール共和国が終わる1933年ま
で行使されなかったので、1918年布告は変更されることなく存続した。これが行
使されたとすると、各州のこの種の上乗せ規制がライヒの「原則」の下でも起草
されうるか否かという問題が生じることが、場合によっては懸念されたであろ
う。第三帝国にあっては、ドイツ諸州の自立性が否定されたので、ライヒは1937
年農林地取引布告の新規制の権限を持つか否かという問題は生じなかった。西側
連合国の立法者は、一般占領国際法が許す限り、占領の枠組みの中で、要請され
るあらゆる規制をすることができたので、立法者は従前の規制の効力を失効させ
ると同時に、法律第45号第 4 条を創出することができたのである。ボン基本法を
制定する際に、連邦が土地法の権限を持つべきことに争いがなかったことは明瞭
である。
　ワイマール憲法と相違し、「農林地取引」が「土地法」と並んで1918年布告の
参照の下で、基本法第74条18号に明示的に受容された。ワイマール帝国憲法にお
けるように単なる原則規制とする議論もあったが、捨てさられた
（32）
。基本法第74条
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18号は、同条各号の全分野と同様、連邦の競合的権限を規定した。連邦がその権
限を行使しない限りにおいて、各州は規則を公布することが許される。
　もっとも基本法第125条 1 号に従い、占領法である法律第45号は自動的に連邦
法となったので、農林地取引法に関して一般的に州が権限を持つ道は、法律第45
号第 4 条の廃止を通じて初めて開かれることになったと思われる。連邦が1961年
に基本法第74条18号に基づき法律第45号第 4 条を、農林地取引法に置き換えたと
き、連邦は引き続きその権限を引き受けた。この歴史的展開のスケッチにより明
らかになったのは、農林地取引法の素材が、最初は個別法律のレベルで、それが
次第に憲法レベルで形成されてきたことである。
　2006年ドイツでは、いわゆる連邦制改革 I
（33）
が始まった。ここでは特に、憲法が
規定する連邦と各州との間の複雑な立法交錯を単純化することが課題とされた。
この目的に向けて、連邦法上の枠組み権限を廃止することに止まらず、個々の素
材を新たに連邦と連邦各州との間で分割した。こうして連邦各州は、農業上の土
地取引に関する排他的立法権限を保持することになった。このために現行基本法
第74条 1 項18号の「土地取引」の前に「都市建設上の」という文言が挿入され
た。同時に基本法同条同項同号にあった「農業用益賃貸借」と「入植・定住制
度」が削除されることを通じて、農林地取引法のこの二つの姉妹素材が、同様に
連邦各州の排他的立法権限へと移された。連邦の土地用益賃貸借法とライヒ入植
法は、連邦法として存続する。
Ⅷ．農林地取引法をめぐる最近の議論 
　権限法上の改変は、農林地取引法に関する政策的議論の輪郭がはっきりし始め
た時点で行われた。EU が2003年の共通農業政策改革によって、生産と結合した
経営助成の農業補助金体系を、生産と切り離された土地助成金へと転換させたこ
とから、それ以来農業者は 1 ha の面積ごとに支払われる、生産高と切り離され
た面積プレミアムを取得するために、そのための農地を必要とした。既に農地の
売買価格と賃貸価格が上昇していたが、この政策により一層の価格上昇が生じ
た。加えて非農業目的の土地需要が継続した結果、ドイツにおける全農地面積は
常に縮小し続けたのである。
　金融危機により特に農用地は、農外投資家にとって魅力ある投資先となった。
農地を引き続き賃貸してもいいし、農業経営を新たに設立するか、あるいは経営
（32）　基本法第74条18号に関する議論の整理につき Jahrbuch des öffentlichen Rechts n.F., 
Bd. 1  （1951）, S. 536 以下参照。
（33）　Bundesgesetzblatt 2006, Teil I, S. 2034.
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を継続させることもできる。これによって生じた農地市場への圧迫により、農林
地取引法が、農業の利益のための国家による規制手段として一躍注目されること
になった。というのもとりわけ地域に定住する小農や中農にとって、上昇した地
価や賃貸価格と競り合うのは困難となり、したがって彼らはその経営を、経営上
要請される措置の中で拡大することができないからである。もっとも農業は、近
代化要請に応えることができるように、同時に農外資本を必要としてもいる。農
業は農外の資本提供者から遮断されてはならないのである。
　加えて農業経営が、ますます古典的な家族経営ではなく、会社形態―団体
Genossenschaft から民法上の組合、さらに資本会社に至る―によって遂行され
るようになってきた。これは基本的にドイツ再統一後に生じた現象である。旧東
ドイツの連邦諸州では、以前の農業生産団体（LPG
（34）
）が他の会社形式へと転換さ
れた。こうして東ドイツ諸州では多くの極めて大きな経営が形成されたのであ
る。しかし従来の農林地取引法は、この種の経営形態に及ばない。農業会社の株
式の購入は規制対象ではないからである。
　このような多様な要因が同時に展開する事態は、既存の農業構造を大きく変化
させようとしている。農林地取引の規制を変更することによって、この展開を少
なくともよりよく操縦することができると思われる。その場合農業土地構造、農
業経営構造は、連邦諸州ごとに部分的には大きく相違するので、農業土地法に関
する管轄権を2006年に連邦レベルから連邦諸州へと移したのは、後者にとって
有意義であったと思われる。農林地取引法は、基本法第125a 条 1 項により、州
法によりとって代えられるか、あるいは連邦によって廃棄されるまで、存続す
る。
　連邦は農林地取引法を2006年に直ちに廃棄することもできた。しかしこれに
よって一気に農林地取引は既存の制約から解放されたであろう。そこで連邦は農
林地取引法の廃止を、連邦諸州が固有の規制を創出するか、あるいは諸州が農林
地取引の規制をもはや必要ないものと予示するまで待ったのである。しかしなが
ら固有の規制を持たないために農林地取引法をなお適用したいと考える州が一つ
でもある限り、連邦は同法を廃止しないであろう。
Ⅸ．2006年以降の連邦諸州における展開
　基本法改正の結果として、既述の改革要請を考慮し、また立法権限を連邦諸州
（34）　ドイツ民主共和国（DDR）の農業土地法に関しては、ドイツ国家・法律学アカデミー
と DDR 農業省が共同編集した論集 „Das Recht der landwirtschaftlichen Produktionsgenos-
senschaften“, S. 261以下を参照
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に下ろす必要を政治的に強調するためにも、連邦諸州の活発な立法活動が期待さ
れた。ところが正反対のことが生じた。連邦制改革 I 後の10年の間で、ただ一州
のみが農林地取引法を独自法によって置き換えたにとどまる。それはバーデン・
ヴュルテムベルク Baden─Württemberg 州であり、同州は2009年11月10日の バ
ーデン・ヴュルテムベルク州における農業構造改善の措置に関する法律（Agrar-
strukturverbesserungsgesetz ─ ASVG
（35）
）によって、農林地取引と農業用益賃貸借、
入植制度の三つの素材を一括して規制し、それによりこれと関連する三つの連邦
法―ライヒ入植法に関しては完全にではないが―にとって代わった。
　農林地取引法に関しては、連邦法の内容を変えずに受容した。ASVG 第 1 条
1 項 1 文は、許可対象となる下限面積を 1 ha、ワイン・園芸作物地については
0,5ha、スイスとの国境付近の特定地域においては0,1ha とした。もっともこの下
限面積を各州で規定することは、農林地取引法によっても可能であった。若干の
箇所で農林地取引法の規制が現代化された。
　これまでに各州法の成立のうねりがやってこなかったのは、特に、100年にわ
たって実務がなされ基本的に実績が積まれてきた規制素材が対象となっている点
にある。この素材は、相当に所有権制約的側面をもっており、憲法上とり扱いが
難しい領域である。農林地取引法と、その実務での取り扱いは、そのため連邦憲
法裁判所によって何度も憲法上の審査に服してきた。この法素材に本質的な変化
が生じると、特に許可要件が厳格化されると、政治的に望ましくないだけでなく
土地市場の不安定化に繋がりかねないような、新たな憲法上の論争が発生する蓋
然性が高い。さらに多様な所有者グループ間や経営形態間の社会的紛争の懸念が
生じる。最後に州をまたがって所有される農地や、経営される農場が数多く存在
するので、法が断片化されることにもなろう。二つの州にまたがり隣接する地域
間においてよりも、同一州内の地域間の相違の方が大きい場合がしばしば見受け
られる。総じてこの領域は法的に複雑で社会政策上センシブルな法素材であり、
ほとんどの州は、独自の規制に着手し、それによって農林地取引法の適用を廃止
することに躊躇しているのである
（36）
。
　バーデン・ヴュルテムベルク州の後、まずブランデンブルク Brandenburg 州
（35）　Gesetzesblatt Baden─Württemberg 2009, S. 645.
（36）　2009年に提出されたドイツ連邦議会の学術部の鑑定意見「連邦制改革 I の効果―協働権
と 立 法 権 限」 „Auswirkungen der Föderalismusreform I ─ Mitwirkungsrechte und 
Gesetzgebungskompetenzen“, WD 3  ─ 3000 ─ 255/09, S. 25 f. で持ち出された、農林業用地
と都市建設用地の取引法を区別する困難性、および BGB の用益賃貸借との区分けの困難性
は、本文に挙げた理由に比して重要な背景理由ではないと思われる。この問題は農林地取引
法について夙に出されていた問題であって、すでに解決済みである。
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で新法を作るかどうかの議論があった。2013年 8 月13日の鑑定意見「農業土地法
の規制に関するブランデンブルク州の可能性」において Bohm は、ブランデン
ブルクの州議会のために、特にバーデン・ヴュルテンベルク州の農業構造改善法
を参照しつつ、独自規制の可能性と限界について検討した
（37）
。バーデン・ヴュルテ
ンベルク州とは違い、農業会社の株式売買も同様に許可義務に服すべきか否か、
これによって既存の法が本質的な点で厳格化されるべきか否か、という問いが主
要な論点とされた。最終的にブランデンブルク政府は、いくつかの予備協議の
後、法律草案を議会手続きに載せることを見送った。
　さらにザクセン・アンハルト州 Sachsen─Anhalt において、2015年に新しい農
林地取引法に関する政府草案が作成された。これは既にいくつかの農業団体と議
論されたものだったが、議会手続きには乗らなかった。その理由は、2016年の州
議会選挙の結果、農業省における政党交代（キリスト教民主同盟から緑の党へ）が
生じ、それがプロジェクトをストップさせたのである。法案は2015年 7 月に議会
で議論だけはされたが、当時すでに法案は、来る州選挙に鑑みると議会手続きに
は持ち込まれないであろうことがはっきりしていた。議会での議論を見ると、賛
否の論点が明瞭に見て取れる
（38）
。
Ⅹ．2017年のニーダーザクセン農業構造確保法草案
　これに引き続き、ニーダーザクセンの州政府は、ザクセン・アンハルト草案の
本質的な部分を自己の草案に引き取り、これを2017年ニーダーザクセン州議会へ
提出した。「ニーダーザクセン州における農民的農業構造の確保に関する法律」
（Niedersächsisches Agrarstruktursicherungsgesetz ─ NASG
（39）
）というタイトルをもつ
この草案は、バーデン・ヴュルテンベルグの農業構造改善法と同様に、農業土地
取引と、農業用益賃貸借、農村入植に関する法を一本化した。第 1 条は、法の目
的記述から出発する。「本法は、土地の農業構造上不適切な配分を通じてもたら
される、農業構造と農村空間にとっての危険と重大な不利益を防止することに寄
与する。農業構造上の目標は特に、経営能力があり、持続的に経営する農民的家
族経営を保障すること、ならびに地価と賃貸価格の高騰を抑制することである。」
これにより農林地取引法の農業構造上の路線が継承されたが、同時に、法案の長
（37）　ブランデンブルク州議会のインターネットサイトでデータ取得可能である。そこには
2014年12月 2 日と2015年 7 月10日の Bohm の別の二つの鑑定意見も掲載されている。
（38）　Landtag von Sachsen─Anhalt, Stenographischer Bericht 6 /94 über die 94. Sitzung v. 
3.7.2015,  7815頁以下
（39）　Niedersächsischer Landtag, Drucksache 17/8003 v. 9.5.2017.
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いタイトルが物語っているように、「農民的家族経営」に強く焦点が当てられた。
これにより家族の所有権の範疇には入らない農業会社との紛争が必至となった。
　下限面積については第 2 条 1 号 b が 1 ha と定めている。農業の定義は、第 3
条 2 項が、EU 法にしたがって良好な農業・エコロジー上の状態が保たれている
土地だけを農地とする、ということを明確にすることなく、基本的にバーデン・
ヴュルデンベルクの法第 1 条 2 項 1 号の内容を引き継いだ。農林地取引に関する
部分に関して、その根幹において農林地取引法と同様の構造をもつニーダーザク
セン法は、一連の論争点を内包している。ここではその内 3 点に焦点を当てるこ
とにする。第 9 条 1 項 1 号は、取得者が農業者でない場合、あるいは今後営農す
る意思がない場合、売買は許可されないと規定している。これによって1918年か
らそれが廃止される1947年まで存在した不許可事由が復活することになった。純
粋な資本投資家のみならず、農外の全ての取得者が、原則として農用地の取得か
ら排除される。これによって所有権は大きな制約を蒙ることになる。
　さらに第 9 条 1 項 1 号 b は、全く新たな不許可基準を導入した。すなわち、取
得者が「土地市場における支配的な地位を占めている場合、あるいは取得によっ
てその地位を占める場合」であり、第 9 条 2 項 1 文は、この市場支配的地位を次
のように詳細に規定する。取得者が「少なくとも250ha 規模の集落の農地の25％
以上につき所有権を有する場合」である。また第 9 条 2 項 2 文により、会社によ
り所有されている農地については、取得者が会社の持分の過半を占めている場
合、第 1 文と同様に不許可の要件事実を充足する。
　同じく新たな規制として第25条 1 項を挙げることができる。これによれば会社
の財産価格の少なくとも40％が、農業的利用地から形成されており、この利用地
の内少なくとも10ha がニーダーザクセンに存在する場合、会社の持ち分の取得
は官庁の同意を要する。会社の財産価格の少なくとも90％が、農業的利用地か
ら形成されており、会社が農業経営者ではなく、取得する持ち分の価格が計算上
ニーダーザクセン州に存在する 5 ha 以上の土地にあたる場合、官庁の同意を要
する。
　この二つの新規定は、連邦諸州の立法権限の範囲内にあるか否かの問題を惹起
する。市場支配的地位の効果に関する規定が、連邦法上のカルテル法の権限に属
する可能性があるのに対して、会社法上の持分の取得に関する規定については、
連邦法上の会社法の素材に抵触するか否かという問題が生じる。Depenheuer
は、2017年春のある鑑定意見において、草案は基本法と完全に合致するわけでは
ないという結論に達した。一般カルテル法に由来し、今日では反競争制限法
（GWB）第18条に定着している市場支配的地位の基準を適用することに関しては
特に、GWB の中に農業関連特別規定があるだけに、農林地取引とカルテル法の
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間の境界が犯されるのではないかという問題が持ち上がる。また第 9 条 1 項 1 号
に関する政府の立法理由から読み取ることができるのは、「市場条件の支配」「所
有権集中」が語られている
（40）
ことから、この規定は、競争適合的に作用することが
期待されているということである。
　2017年 5 月16日ニーダーザクセン州議会において、GWB に関する集中的な議
論が展開された
（41）
。ザクセン・アンハルトの議会で既に明らかとなったように草案
は社会的論議を巻き起こした。一方で農林地取引法を改革する必要が強調され
た。「極めて古い現行連邦農林地取引法によれば、郡管内で非農業者へ売却され
る事例が生じる場合、権限を持つ郡の農林地取引委員会は、「土地の不健全な分
割」および「農業構造上の不利益化」という概念を定義づけなければならない。
これは双方とも不確定法概念である。もしこの概念が郡によって確定されたとす
ると、通常50％まで他の農業者による訴訟が提起される。ほとんど 1 件措きに訴
えられるが、それは法が機能していないとか、介入が不可能だからではなく、こ
の法概念がそれほどに不確定だからである。」他方、「草案は、実務からかけ離れ
ており、関係者と折り合わず、大部分において違憲である。」同時に「ニーダー
ザクセンにおいて地価と賃料の高騰を招来する、農業の外からやって来る大投機
家が本当に存在するのか」という疑問も投げかけられた。規定された市場支配的
経営の基準面積は62.5ha だが、ニーダーザクセンの農業経営の平均規模は、既
に69ha であるとの指摘もなされた。
　既にザクセン・アンハルトでそうであったように、ここでも NSAG の草案
は、政治的展開の犠牲となった。社会民主党と緑の党の連立政府は、2017年 8 月
緑の党の議員が党を脱退したことによって、相対多数の議席数を割った。2017年
10月に旧政府の多数割れを問う選挙が行われた。どの政党が政権につくかその時
点では予想が立たなかった。もっとも、議会構成が変わったことから、いずれに
しても NSAG の草案は、それが引き続き追求されるべきだとすれば、ニーダー
ザクセン議会に新たに提出されなければならない。
Ⅺ．まとめ
　農林地の取引に関する法は、目下世界中で重要なテーマとなっている。グロー
バルな議論が、特に „land grabbing 土地強奪“ という標語の下で展開されてい
る。その意味するところは、途上国や中進国で外国の投資家が農地を買い集め、
（40）　Niedersächsischer Landtag （注 3 ）, 29頁。
（41）　Niedersächsischer Landtag, Stenographischer Bericht der 128. Sitzung v. 16.5.2017, 
12952頁
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あるいは長期に渡って賃借していることである
（42）
。投資家達は、多くの場合農地を
取得して自ら農業を経営する。これにより地元の住民は農業から追い払われるこ
とになる。私的投資家による純粋な利潤追求とならんで、国家が自国へ食料とバ
イオ素材をより多く供給するために投資措置をとる可能性もある。
　これに対して西欧諸国、またドイツにおいても、外国の投資家による land 
grabbing よりも、将来農業構造がどのように形成され、適切に保持されるべき
かということが問題となっている。投資家達は、その出自如何に関わらず、彼ら
が自分で農業を営まずに賃貸するために農地を購入する場合、批判の目で見られ
る。農業を経営する大きな資本会社や組合は、農民的家族経営の指導像と競争関
係に立つ。同じ問題がヨーロッパ中で議論されている。一例として、「土地市場
政策、規制、道具」に関する研究が挙げられる。これは ヨーロッパ諸国の国内
農業土地団体の上部団体としての農業・農村の発展・整備ヨーロッパ協会
Fédération Nationale des Sociétés d`Aménagement Foncier et d`Établissement 
Rural （AEIAR） が2016年に公表したものであり
（43）
、EU 加盟国のうち選択された 7
カ国につき農林地取引法の概観を与える。ここから見えてくるのは、広く同じ問
題が議論されているものの、その法的規制を通じた把握は、著しく相違すること
である。
　さらにヨーロッパ諸国の国内農業法学会の上部団体であるヨーロッパ農業法学
会 Comité Européen de Droit Rural （CEDR） als Dachverband der europäischen 
nationalen Agrarrechtsgesellschaften がこのテーマを取り上げ、2017年には
CEDR 農業法ジャーナルが CEDR60周年の記念号にこのテーマを選択し、21本
の小論が掲載された
（44）
。2017年 9 月にリールで開催された第29回 CEDR ヨーロッ
パ農業法学会でも、コミッションⅢ「農村空間の法における目下の重要な展開」
でこのテーマが扱われた。コミッション III におけるドイツ農業法学会報告の中
で、Martinez は、ドイツにおける土地市場の最近の状況を素描し、次のような
極めて簡明適格な結論を導いた。「したがって地価を抑える包括的な土地法が要
請される。例えば農業収益価格に準拠させるとか、効果的な価格濫用制限の導入
である。それに先だって無条件に必要なのは農外投資家による農地購入や、農業
（42）　そ の 法 的 議 論 状 況 に 関 す る 最 近 の 概 観 と し て Lorenz, Land Grabbing als 
menschenrechtliche Herausforderung, Kritische Vierteljahresschrift für Gesetzgebung und 
Wissenschaft 2017, 172頁以下 を参照。
（43）　AEIAR, Bodenmarktpolitik, Regulierung und Instrumente, o.J. （2016） （ AEIAR のイ
ンターネットページで検索可能）. この研究成果に関する示唆的な概観を AEIAR 2017が 
„Exploitations agricoles: pourquoi réguler?“ という表題の下で公表した。
（44）　CEDR─Journal of Rural Law, Heft 1 /2017: 農地の売買と賃貸借：法の枠組みと実務上
の問題 （CEDR のインターネットサイトから取得可能）.
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企業の持分購入を通じた間接的な土地取得を許可の下に置く規制である。農外投
資家や地域をまたぐ（農業）コンツェルン、農業ホルディングの利益に対して、
地域に定住する農業経営者を優先させる特別の介入法により、これを維持するよ
うに農地の売却を規制することの内に、公共的利益が存在するのである。
（45）
」
（本稿は、文部科学省研究費基盤研究 B 課題番号18H00793「持続可能社会における
所有権概念」（研究代表者・楜澤能生）の研究成果の一部である。）
（45）　Martinez, CEDR─Kongress 2017 in Lille ─ Kommission III: Landesbericht Deutschland, 
13頁以下 （CEDR─Kongress 2017 in Lille のインターネットのサイトを通じて取得可能）.
